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A.F.M. Brenninkmeijer
Rechtspraak
Ten opzichte van de wetgever en ook ten opzichte van het veelgeplaagde
openbaar bestuur, het openbaar ministerie niet uitgezonderd, verkeert de
rechterlijke macht in de gelukkige positie dat op de zittende magistratuur
niet veel kritiek uitgeoefend wordt. In de raedia komen met regelmaat
kwesties aan de orde die aan de rechter zijn voorgelegd en de uitkomsten
van de rechtspraak worden zelden afgekeurd. Donner heeft weliswaar
ervoor gewaarschuwd dat dat positieve tij wel eens zou kunnen keren, doch
het lijkt er eerder op dat Donner met zijn waarschuwing een geest uit de
fies tracht te toveren, die wellicht voor anderen dan rechters iets positiefs
kan bewerkstelligen.
Kijken we naar het functioneren van rechters binnen onze rechtsorde
dan springt in het oog dat moeilijke vraagstukken blijkbaar in de rechtszaal
op een bevredigende wijze opgelost kunnen worden. De rechter is - het
vormt inmiddels een cliche - soms wetgever-plaatsvervanger. Wordt deze
rol iets preciezer in ogenschouw genomen, dan blijkt dat de rechter - en
ik generaliseer hierbij - soms een belangrijke toetsende taak heeft, met
name wanneer bij de totstandkoming van wetgeving onvoldoende aandacht
aan fundamentele rechten is geschonken. Soms vormt de rechter recht,
omdat de geldende wetgeving niet meer aansluit bij de maatschappelijke
werkelijkheid. Soms vult de rechter gaten in de wetgeving die bewust zijn
gelaten of zijn gevallen. Hoewel de rechter moeilijk kan worden aangewre-
ven dat hij met gretigheid deze taken vervult, blijkt in de dagelijkse
rechtspraktijk de rol van de rechter als wetgever-plaatsvervanger geen
unverständige resultaten op te leveren.
In sommige opzichten heeft de rechter belangrijke bijdragen geleverd
aan stractuurveranderingen in onze rechtsorde. Hier valt in de eerste plaats
te noemen de rol van het Europese Hof voor de rechten van de mens, dat
stapsgewijs invulling heeft gegeven aan de grondrechten die vastgelegd
zijn in de Europese Conventie. De internationaal rechtsvergelijkende
invalshoek van het Europese Hof blijkt op nationaal niveau soms tot
opmerkelijke uitkomsten te leiden. Instituten als het beroep op de Kroon
en de Raad van State met een gemengde rechtsprekende en adviserende
taak blijken in dat perspectief niet of niet zonder meer aan de minimumei-
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sen van behoorlijke rechtspleging in artikel 6 Europees Verdrag tot
bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden
(EVRM) te voldoen.
In de tweede plaats heeft het Hof van Justitie van de Europese Gemeen-
schap voor de Europese rechtsorde jurisprudentie gevormd die van consti-
tutionele betekenis is. Leerstukken als voorrang en directe werking zijn
plaatsbepalend voor het gemeenschapsrecht in de nationale rechtsorde,
ongeacht de inhoud van de nationale constitutie. De Europese rechtsorde
loopt in sommige opzichten met die jurisprudentie zelfs vooruit op de
politieke wilsvorming binnen Europa. Blijkens de jurisprudentie is een deel
van de nationale soevereiniteit overgegaan naar de gemeenschap, ondanks
het feit dat vanuit sommige lidstaten fei protest geuit wordt tegen een te
vergaande aantasting van de nationale autonomie.
De Nederlandse rechter heeft belangrijke stappen gezet met de aanvaar-
ding van de onrechtmatige overheidsdaad, met de ontwikkeling van de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur en van het algemene deel van
het bestuursrecht als zodanig. De Algemene wet bestuursrecht houdt op
veel punten een codificatie van rechtersrecht in.
Enige jaren geleden is onder de titel 'Problemen van wetgeving1 door een
aantal Juristen aandacht gevraagd voor de afbrokkelende positie van de
wetgever. Ik vind het tijd ook eens aandacht te vragen voor de rechtsple-
ging. Het gaat niet siecht met de rechter, doch dat mag geen aanleiding
zijn met onvoldoende aandacht de ontwikkelingen rond de rechtspleging
te volgen. Wanneer eenmaal onrust ontstaat, is de schade heel moeilijk
te herstellen.
Ik zou twee kwesties willen bespreken. In de eerste plaats de betekenis
van het toenemend belang van jurisprudentie in onze rechtsorde. Hierbij
gaat het om de plaats van de rechter in onze constitutie. De toegang tot
de rechter en de aanspraak op effectieve rechtsbescherming staan centraal.
Uitgaande van deze belangrijke uitgangspunten van onze rechtsorde, zou
ik in de tweede plaats aandacht willen vragen voor een aantal zorgen over
onze rechtspleging. De rechter vervult in onze rechtsorde een rol die van
groeiende betekenis is. Het is dan echter ook van belang om de werking
en organisatie van onze rechtspleging kritisch te beschouwen en zwakke
plekken tijdig te signaleren. Met deze bijdrage beoog ik discussie uit te
lokken tijdens het raio-congres. Daarom kies ik voor het trekken van grote
lijnen.
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De toegang tot de rechter
In het internationale recht valt op dat de roep om een permanent hof voor
de berechting van oorlogsmisdaden wijst op een verschuiving naar een
meer rechtsstatelijke benadering van oorlogsconflicten. Daardoor wordt
de rol van de rechter belangrijker. Met de langzame ontwikkeling van een
wereldrechtsorde tekent zieh af dat minder macht en - iets - meer recht
geldt. Dit is een ontwikkeling die een lange adem vergt en eventueel ook
een terugval zal laten zien. Het is daarom ook te vroeg om te juichen.
In Europees verband is de rechtsstatelijke ontwikkeling nog sterker
merkbaar. Het Europese Hof vormt niet alleen jurisprudentie over de uitleg
en reikwijdte van de grondrechten die in de Europese Conventie zijn
vastgelegd, doch voegt daaraan toe jurisprudentie die in het bijzonder ziet
op het recht op toegang tot de rechter en de realisering van een eerlijk
proces. Nederland heeft met die jurisprudentie leergeld moeten betalen.
Uiteindelijk blijkt de organisatie van de bestuursrechtelijke rechtsbescher-
ming in Nederland op een aantal punten problematisch te zijn (geweest).
Uit de jurisprudentie van het Europese Hof blijkt dat het recht op
toegang tot de rechter en behoorlijke rechtspleging een belangrijke rol
speien. De inhoud ervan kan verschillen al naar gelang het om strafrecht
of ander recht gaat. Het strafrecht is met bijzondere waarborgen omgeven,
zodat de berechting van een 'criminal charge1 bijzondere aandacht krijgt.
Het burgerlijk recht en naar het zieh nu laat aanzien het overgrote deel
van het bestuursrecht valt onder het begrip 'c/v/7 rights and obligations\
Voor het burgerlijk recht houdt de jurisprudentie van de Hoge Raad, dat
degene die een vordering uit onrechtmatige daad stelt om die reden een
bevoegde rechter voor zieh ziet, een waarborg in dat het recht op toegang
tot de rechter gerealiseerd kan worden. Voor het bestuursrecht geldt deze
waarborg in beginsel ook. Bij de aanwezigheid van een bestuursrechtelijke
rechtsgang die met dezelfde waarborgen is omkleed, verklaart de burgerlij-
ke rechter eiser niet-ontvankelijk. Hoewel deze jurisprudentie voor de Awb
nog gevormd moet worden valt vooralsnog niet aan te nemen dat de Hoge
Raad een andere koers zal gaan varen.
In de jurisprudentie van het Hof van Justitie hebben zieh in de afgelo-
pen jaren wat betreft het recht op toegang tot de rechter belangrijke
ontwikkelingen voorgedaan. De noemer is echter anders: 'effective judicial
protectiori'. De lijnen waarlangs deze jurisprudentie tot ontwikkeling is
gekomen zijn interessant. Uitgangspunt is dat het Europese institutionele
recht slechts in zeer beperkte categorieen van gevallen voor belanghebben-
den toegang tot de Europese rechter mogelijk maakt. Ik noem hier bijvoor-
beeld Europese ambtenaren ten aanzien van hun ambtelijke rechtspositie
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en adressaten van beschikkingen van de Commissie die direct in nun be-
lang getroffen worden. De rechtsbescherming in het Europese recht is
echter hoofdzakelijk gebaseerd op de toegang tot de rechter in de lidstaten
zelf. De nationale rechter is 'juge de droit commun' binnen de gemeen-
schap en via de procedure van artikel 177 Verdrag tot Oprichting van de
EG (EG-Verdrag) kunnen nationale rechters en moeten de hoogste rechters
uitlegvragen van gemeenschapsrecht aan het Hof van Justitie voorleggen.
Door het vergroten van de mogelijkheden van de nationale rechter tracht
het Hof van Justitie die rechter zo goed mogelijk te steunen bij diens taak
als 'Europees rechter'. De goede doorwerking van Europees recht wordt
daarmee echter afhankelijk van de vormgeving van het recht op toegang
tot de rechter in de lidstaten. Deze afhankelijkheid heeft ertoe geleid dat
uiteindelijk ook het recht op toegang tot de rechter (voor de nationale
rechter) in de jurisprudentie van het Hof van Justitie tot ontwikkeling is
gekomen.
De eerste stap die het Hof van Justitie heeft gezet, betrof een zaak
waarin de toepassing van een richtlijn aan de orde was, die een eigen
rechtsbeschermingsbepaling kende. Die bepaling vormt volgens het Hof
van Justitie de uitdrukking van een algemeen rechtsbeginsel dat ook
vastlegging heeft gevonden in artikel 6 en artikel 13 EVRM. Na dit arrest
wordt dit algemene rechtsbeginsel van effectieve rechtsbescherming
zelfstandig in de jurisprudentie van het Hof van Justitie toegepast. Globaal
gesteld kan worden aangenomen dat onder het Europese recht een belang-
hebbende recht heeft op toegang tot de (nationale) rechter wanneer de vast-
stelling van rechten en plichten die (mede) bepaald zijn door het Europese
recht in het geding is. In zekere zin vormt de Europeesrechtelijke onrecht-
matige daad een aanvulling hierop, in die zin dat ook ter zake van een on-
rechtmatige daad die voortvloeit uit niet correcte uitvoering van het
Europese recht leidt tot een recht op toegang voor de nationale rechter
teneinde de staatsaansprakelijkheid vast te stellen. Kortom, ook in het
Europese recht blijkt het recht op effectieve rechtsbescherming een
kernpunt te zijn.
Nationaal valt dezelfde ontwikkeling waar te nemen. Zoals hiervoor
is gesteld heeft de Hoge Raad met de ontwikkeling van de onrechtmatige
daad het recht op toegang tot de rechter een breed fundament gegeven.
De Awb voegt hieraan nog toegang tot de rechter speciaal op bestuursrech-
telijk terrein toe, inclusief een mogelijkheid voor de rechter om schadever-
goeding toe te kennen. Voorts valt op te merken dat op termijn ook
algemeen verbindende voorschriften en beleidsregels tot voorwerp van
geschil voor de bestuursrechter gemaakt kunnen worden. Deze uitbreiding
van de competentie van de bestuursrechter ingaande 1999 houdt strikt
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genomen slechts een verschuiving in van competentie van de burgerlijke
rechter naar de bestuursrechter, omdat als gezegd de Hoge Raad een zeer
ruirne competentie in bestuursrechtelijke geschillen aanneemt. Toch gaat
het ook om een accentverschuiving: niet alleen 'beschikkingen', maar ook
de onderliggende regelgeving is direct vatbaar voor rechterlijke toetsing.
Ten slotte valt hier ook nog te noemen de verdere ontwikkeling van
de toetsingsmaatstaven van de bestuursrechter, in het bijzonder het
evenredigheidsbeginsel in artikel 3:4 van de Awb. Hoewel de wetgever
van de Awb beoogd heeft het in de jurisprudentie geformuleerde verbod
van willekeur om te vormen tot een positieve norm voor het bestuur, is
het resultaat een bepaling die in de jurisprudentie - als positief geformu-
leerde norm - een eigen verdere ontwikkeling zal doormaken. De afstand
tussen rechter en bestuur is in het bestuursrecht volgens een zeer geleidelij-
ke ontwikkeling minder groot geworden. Het is voorspelbaar dat onder
invloed van die norm en de uitbreiding van het beroep tot algemeen
verbindende voorschriften en beleidsregels, de afstand tussen rechter en
bestuur verder zal afnemen.
AI deze ontwikkelingen tezamen genomen, leiden mij tot de conclusie
dat na de Tweede Wereldoorlog zieh een belangrijke constitutionele
ontwikkeling heeft voorgedaan. Was traditioneel de taak van de rechter
die van 'bouche de la loV, nu neemt de rechter een actievere rol in binnen
het stelsel van 'checks and balances'. Niet alleen regering en parlement
nemen als - politieke - Organen deel aan dat krachtenspel, ook de rechter.
Bij rechtspraak is de nadruk meer op rechtsvorming komen te liggen,
waarbij aangenomen kan worden dat tot op zekere hoogte regering en
parlement enerzijds en de rechter anderzijds coneurrent zijn. De rol van
de rechter is daarbij geen politieke. De rechter heeft tot taak om door
nadere uitlegging van fundamentele rechten en andere rechtsbeginselen
bepaalde waarden van onze rechtsorde in concrete gevallen tot uitdrukking
te laten komen. Bij het vervullen van deze taak komt scherper naar voren
welke grenzen de wetgever en het bestuur in acht hebben te nemen. Die
grensbepaling is politiek wel relevant. Hier moet ook de rol van het Hof
van Justitie en van het Europese Hof afzonderlijk genoemd worden, omdat
deze rechters weliswaar niet zelf binnen een demoeratische rechtsorde
fungeren, doch op het terrein van de fundamentele rechten - en het recht
op toegang tot de rechter in het bijzonder - een belangrijke rol vervullen.
Sommige onderwerpen worden door de politiek zonder meer doorge-
schoven naar de rechter. Euthanasie en het stakingsrecht vormen hiervan
voorbeelden. Hier kan zeker niet gesproken worden van politiek irrelevante
maatschappelijke verschijnselen; met het doorschuiven van de strijdvraag
naar de rechter kan echter ook een gewenste depolitisering bewerkstelligd
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worden. In dat licht moet ook de rol van de rechter als wetgever-plaatsver-
vanger gezien worden. Naast - het typisch Nederlandse fenomeen - het
instellen van een adviescommissie kan rechtspraak ook leiden tot het
afzwakken van de politieke strijd.
Dat rechtspraak niet steeds een alternatief vormt voor het politieke debat
tussen regering en parlement blijkt duidelijk uit de parleraentaire enquete
over de sociale zekerheid en de IRT-affaire. In beide gevallen blijkt dat
zelfs een ernstig gebrek aan adequate uitvoering van wetgeving en aan
parlementaire controle niet in de rechtspraak gecompenseerd wordt. De
rechter wordt van zaak tot zaak met slechts delen van het falende over-
heidsoptreden geconfronteerd en ziet dan geen reden om in te grijpen. Uit
deze voorbeelden blijkt dat rechtspraak geen panacee vormt voor alle
Problemen die regering en parlement laten liggen. Aan de andere kant kan
worden vastgesteld dat de grensbepaling tussen rechtspraak en politieke
besluitvorming diffuser wordt.
De beheersing van de rechterlijke macht
De voorgaande analyse maakt duidelijk tegen welke achtergrond ik mijn
zorgen over de toekomst van onze rechtspleging wil plaatsen. De rechterlij-
ke macht vormt gelet op zijn constitutionele taak, die in de jaren na de
Tweede wereldoorlog is verdiept, een van de drie Staatsmächten die in het
constitutionele krachtenspel zijn taak vervult. De taakvervulling door de
andere Staatsmächten, wetgever en bestuur, wordt gekenmerkt door een
sterkere samenvloeiing van belangen. Juist omdat de maatschappelijke
basis voor regering en parlement gevonden wordt in de partijvorming en
periodieke verkiezing - en daarmee gelijk is voor beiden - blijkt de afstand
tussen regering en parlement - ook in de paarse variant - gering. Daarom
kan ook niet staande worden gehouden dat het stelsel van checks and
balances tussen regering en parlement, zoals dat in ons parlementaire
stelsel is vastgelegd, een allesomvattende en toereikende waarborg tegen
machtsoverschrijding en machtsmisbruik vormt. In hun vervlechting kan
de zuiverheid van oogmerk van regering en parlement te lijden hebben.
Een duidelijk voorbeeld vormt de budgettaire discipline die via regeerak-
koord en fractiebinding ertoe kan leiden dat van een onafhankelijke
parlementaire controle geen sprake is. Wetgeving die vlak voor het einde
van het jaar met haast is afgerond, vormt hier een illustratie.
De rechter is - als internationaal rechter en als nationaal rechter - een
belangrijke taak gaan vervullen bij het mede waarborgen van de checks
and balances van onze democratische en rechtsstatelijke rechtsorde. De
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uitleg en toepassing van fundamentele rechten en algemene rechtsbeginse-
len blijkt daarbij een belangrijke betekenis te hebben. Ter illustratie kan
de euthanasiejurisprudentie genoemd worden. Het zorgvuldigheidsbeginsel
wordt in die jurisprudentie in vele concrete situaties vertaald naar verant-
woorde procedures voor de besluitvorming over euthanasie. Politici stellen
eerder de vraag of in een bepaald geval euthanasie toelaatbaar is. De vraag
blijkt pas te beantwoorden wanneer de voorvraag - op welke wijze stellen
wij vast of euthanasie in dit concrete geval toelaatbaar is - beantwoord is.
De betekenis van jurisprudentie in onze rechtsorde neemt toe. Boven-
dien blijkt het recht op toegang tot de rechter - als algemeen uitgangspunt
van onze rechtsorde - onze constitutionele verhoudingen fundamenteel
gewijzigd te hebben. Het vormt een op zieh genomen markant gegeven
dat de jurisprudentie over het recht op toegang tot de rechter zo'n belang-
rijke ontwikkeling heeft doorgemaakt. Door de verdere ontwikkeling van
het recht op toegang tot de rechter zijn de grenzen van de macht van
regering en parlement in hun rol van bestuur en wetgever sterker naar
voren gekomen. Daarmee is het spanningsveld aangegeven waarin de
rechter funetioneert.
De belangstelling die regering en parlement en in het bijzonder politici
hebben voor de rechterlijke macht weerspiegelt die spanning. Het verschil
tussen de drie machten in onze rechtsorde is echter dat regering en
parlement een duidelijke identiteit en cohesie hebben. 'De regering' en
'het parlement' kunnen zieh uitspreken. De rechterlijke macht kan dat niet.
Het is steeds een bepaald rechterlijk College of een bepaalde rechter die
een uitspraak doet. Hooguit kan de Nederlandse Vereniging voor Recht-
spraak - als een soort belangenvereniging - een standpunt innemen. Enige
constitutionele betekenis heeft die uitspraak dan echter niet. Uit het
oogpunt van constitutioneel evenwicht is de positie van de rechterlijke
macht als deel van het stelsel van checks and balances - institutioneel
gezien - te zwak. Ten aanzien van de rechterlijke macht doet zieh een
dichotomie voor: enerzijds hebben concrete uitspraken van 'de rechter'
grote invloed, anderzijds heeft de rechterlijke macht geen mogelijkheid
om zieh uit te spreken. In die zin is de rechter 'invisible et nuV zoals
Montesquieu het stelde.
De financiering en het beheer van de rechtspleging vormen een onderge-
schoven kind in onze rechtsorde. De budgetten voor de rechtspleging zijn
traditioneel zeer beperkt. Toch is er een heroverwegingswerkgroep onder
leiding van de oud-secretaris-generaal van het ministerie van algemene
zaken, Hoekstra, aan het werk gegaan om de vermeende onbeheersbaarheid
van de kosten van de rechtspleging te lijf te gaan. Ik zie in deze operatie
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niet meer en niet minder dan een verhulde poging om de rechterlijke macht
in de greep te houden: de door Hoekstra uitgedachte, hierna te bespreken,
beheersstructuur voor de rechterlijke macht laat zien dat de greep van de
uitvoerende macht, in casu het ministerie van justitie, op de rechtspleging
versterkt wordt. Zonder enige overweging gewijd aan de constitutionele
taakverdeling gaat de commissie Hoekstra over tot een hechte inlijving
van de rechterlijke ambtenaren binnen de orde van het ministerie van
justitie. De voorgestelde ontslagprocedure voor leden van het bestuurscol-
lege van gerechten houdt als enige waarborg in dat deze procedure via de
Hoge Raad zou moeten lopen. De kern van de zaak is uiteindelijk deze
dat de beleidsafdeling van het ministerie van justitie afrekent met een
individueel president en kan dreigen met een ontslagprocedure wanneer
de cijfers niet gehaald zijn.
Raad voor de magistratuur
Hoewel over de voor- en nadelen van de instelling van een raad voor de
magistratuur nauwelijks discussie gaande is, vormt dit een onderwerp met
een groeiende actualiteitswaarde. De wens van het departement om op een
verantwoorde wijze de rechterlijke macht aan te sturen leidt nu - volgens
de voorspelbaarheid van de salamimethode - tot deelmaatregelen die van
grote invloed kunnen zijn. Kenmerkend voor de huidige situatie is dat de
invloed van het departement op de budgetten van de rechterlijke Colleges
groot is. Een president die in Den Haag een formatieplaats weet los te
peuteren, bewijst zijn College goede diensten. Belangrijk is echter de vraag
of het budget voor de zittende magistratuur niet als een lumpsum door
bijvoorbeeld een raad voor de magistratuur beheerd zou moeten worden.
Wie de plannen van de commissie Hoekstra onder ogen neemt, zal zien
dat het openbaar ministerie aangestuurd zal worden door de procureurs-
generaal (PG's), die direct onder verantwoordelijkheid van de minister van
justitie werken. Met die organisatievorm verliest het openbaar ministerie
de laatste resten van zijn magistratelijkheid. Een splitsing tussen het
openbaar ministerie en de zittende magistratuur lijkt mij onvermijdelijk.
Voor de zittende magistraten voorzien de plannen van de commissie
Hoekstra echter ook in een wezenlijke verandering. Er zou een directe lijn
komen tussen - niet het College van PG's, doch analoog - de met de
rechterlijke organisatie belaste beleidsafdeling van het ministerie van
justitie en de verschallende gerechten. Deze directe lijn betreft vanzelfspre-
kend niet de inhoud van de rechtspleging, doch wel alle managementaspec-
ten. Deze scheiding tussen de inhoud en de organisatie valt echter niet
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scherp te maken. Een College kan het budget voor reiskosten voor rechters-
commissarissen overschrijden of kan onvoldoende middelen hebben om
deskundigenonderzoek te financieren.
De onderhandelingspositie van een individueel president tegenover het
ministerie is zwak. De president is echter volledig verantwoordelijk en met
hem kan - net als met de leden van het bestuurscollege bestaande uit de
coördinerend vice-presidenten - worden afgerekend. Een intermediaire rol
van een raad voor de magistratuur die waakt voor de onafhankelijkheid
van de rechter zou minst genomen overweging verdienen; de comraissie
Hoekstra geeft echter geen blijk van gevoeligheid op ditpunt. De president
van de Hoge Raad en de Procureur-Generaal bij de Hoge Raad hebben
krachtig tegen de voorstellen geopponeerd, omdat de grenzen van artikel
6 EVRM opgezocht worden. Een aantal Presidenten heeft echter minder
negatief gereageerd. Hiermee heeft de commissie Hoekstra een tactisch
voordeel behaald: er is verdeeldheid. Juist deze verdeeldheid markeert de
relatieve onmacht van individuele Presidenten tegenover het ministerie.
De presentatie van het plan Hoekstra ging reeds gepaard met een verdeel-
en heerspolitiek.
De begroting van justitie
Justitie is traditioneel een van de departementen dat naar verhouding een
beperkt budget heeft. Onderwerpen als volksgezondheid, onderwijs en
defensie leiden tot miljardenbegrotingen. Een van de effecten van deze
positie van justitie is dat ombuigingen en beleidsaanpassingen totgevoelige
ingrepen kunnen leiden. De bestrijding van de (zware) criminaliteit en de
roep om minder verdachten naar huis te sturen, leidden begin jaren
negentig tot de noodzaak meer cellen te bouwen.
Deze beleidsombuiging kan gemakkelijk de overige beleidsonderwerpen
van justitie raken. Dit bleek duidelijk het geval bij het budget voor de
rechtshulp: de toevoegingsgrenzen zijn zodanig hoog gesteld dat anders
dan aanvankelijk beoogd niet 62% doch - volgens de laatste berichten -
slechts ongeveer 35% van de bevolking aanspraak kan maken op door de
overheid mede gefinancierde rechtsbijstand. De manoeuvreerruimte voor
justitie op dit punt is echter beperkt. Het gaat hier om bedragen van enkele
tientallen miljoenen, die bij ministeries met grote budgetten met meer
gemak gedekt kunnen worden. Een gevleugeld voorbeeld vormt de zakenjet
van - naar verluid - ruim veertig miljoen gülden die het ministerie van
defensie aankocht om de begroting uit te putten. In verhouding tot het
budget voor de rechtshulp vormt dit een onevenredig groot bedrag. De
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grotere begrotingsdiscipline en de bezuinigingsafspraken in de opeenvol-
gende regeerakkoorden raken justitie hard.
Kijken we naar de omvang van het rechterlijk apparaat in Nederland,
dan blijkt dat naar verhouding klein te zijn. Bloembergen heeft in zijn
recente Studie iUbi iudicia deficiunt incipit bellum? uitgewerkt dat in
Nederland relatief weinig wordt geprocedeerd en het aantal rechters per
inwoner evenals het aantal advocaten laag is. Voor zover de toenemende
juridificering van de samenleving en de toenemende regeldruk - mede in
Europees verband - aanleiding geven voor meer procedures, blijkt deze
trendmatige ontwikkeling, gelet op de verhouding tussen de justitie-
begroting en andere begrotingen, moeilijk op te vangen met ruiniere
budgetten.
Een oplossing zou zijn om de kosten van de rechtspleging voor een deel
uit te drukken in een percentage (promillage) van de budgetten van andere
ministeries. Hoewel interdepartementaal op dit terrein - en in het bijzonder
wat betreft de kosten van de rechtsbij stand - enig duw- en trekwerk wordt
verricht, heb ik de indruk dat een vaste rechtsbeschermingsnorm justitie
financieel in een structureel gezondere positie zou brengen. Deze financie-
ringsnorm zou als grondslag kunnen hebben het inzicht dat met het oog
op de grote regeldruk en de matige en soms siechte kwaliteit van de
regelgeving en uitvoering, de rechtspleging een noodzakelijke kwaliteits-
waarborg vertegenwoordigt.
Eventueel zou in de gedachtenlijn van de bonus/malus-regeling door
de Raad van State een kwaliteitsoordeel over de wetgeving per departe-
ment kunnen worden vastgesteld dat doorwerkt in het opslagpercentage
van de bijdrage in de kosten van de rechtspleging. Verkeer en waterstaat
zou de kosten dragen van procedures rond traces en letselschade, VROM
zou mede aangeslagen kunnen worden voor de criminaliteit in de Bijlmer
en Sociale zaken en werkgelegenheid voor alle procedures in de sociale
zekerheid. Ulustratief is in dit verband het feit dat de uitvoeringskosten
van de sociale zekerheid op zieh ongeveer vier miljard gülden bedragen,
terwijl de kosten van de rechtspleging daarbij in het niet vallen. Toen
voorgesteld werd om een bezwarenprocedure in medische geschillen in
te voeren, werd dit door het ministerie van sociale zaken en werkgelegen-
heid afgehouden, omdat zo'n procedure te kostbaar zou zijn. Het gevolg
is dat in procedures voor de rechtbanken en bij de Centrale Raad van
Beroep alsnog medisch onderzoek moet plaatsvinden. Hier is sprake van
het direct afwentelen van uitvoeringskosten op justitie.
Het relateren van de kosten van de rechtspleging aan de uitvoeringskos-
ten leidt enerzijds tot gezonde prikkel om conflictopwekkend overheidsbe-
stuur tegen te gaan, anderzijds zal blijken dat ten opzichte van de budget-
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ten waar de verschallende vakministeries mee werken de kosten van de
rechtsbescherming slechts in promillages uit te drukken valt. Dat zou een
reeel beeld scheppen van de kosten van de rechtspleging. Met name zou
het beeld ontstaan dat de kosten van de rechtspleging - als toegevoegde
waarde van ons openbaar bestuur - van een geheel andere orde is dan de
kosten voor wegenaanleg of helikopters voor een luchtmobiele brigade.
Toch gaat het om de bescherming van een zieh vlot afwikkelend rechtsver-
keer.
Rechtseenheid
Bij de eerste fase van de herziening van de rechterlijke organisatie is de
rechtseenheid als een technisch probleem gesignaleerd, waarvoor uiteinde-
lijk in de derde fase van de herziening van de rechterlijke organisatie een
oplossing gevonden moet worden. Op dit ogenblik vervult de Hoge Raad
een belangrijke rechtsvormende rol op het gehele terrein van het recht. Via
de onrechtmatige overheidsdaad heeft de Hoge Raad ook een belangrijk
aandeel gehad in de bestuursrechtelijke jurisprudentie. Daaraaast fungeren
er verschillende andere gespecialiseerde bestuursrechtelijke eindrechters,
waarvan het College van Beroep voor het Bedrijfsleven, de Centrale Raad
van Beroep en de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State de
belangrijkste zijn.
De rechtseenheid wordt nu bevorderd door een informeel overleg van
de Presidenten en voorzitters van de verschillende Colleges. De optie van
cassatie bij de Hoge Raad heeft een zekere aantrekkingskracht, omdat de
eenheid van het recht voor alle deelgebieden van het recht dan tot uitdruk-
king komt. De positie van de Raad van State vormt echter een probleem,
omdat als bekend de Raad van State zieh niet geplaatst wil zien in de -
ondergeschikte - positie dat tegen uitspraken van de Raad cassatie zou
openstaan bij de Hoge Raad.
Onze nationale traditie heeft een Raad van State voortgebracht die met
de invoering van de Wet Arob in 1976 een zelfstandige rechtsprekende
taak kreeg. Deze taak werd toegevoegd aan het takenpakket dat bestond
uit advisering bij kroonberoepen en uit advisering bij wetgeving. De
Benthem-zaak leidde tot de afschaffing van het beroep op de Kroon. Na
de Tijdelijke wet kroongeschillen is tegelijk met de invoering van de Awb
in 1994 de Afdeling Bestuursrechtspraak tot stand gebracht. De Procola-




Een nog onbeantwoorde vraag is of de wijze van samenstellen van de
Raad van State - benoeming naar politieke herkomst, mede uit kringen van
bestuurders en politici - en het ontbreken van waarborgen die gewoonlijk
voor onafhankelijke rechters gelden niet tevens problematisch is. Wij staan
inmiddels op een kruispunt: blijft de rechtsprekende taak in geschillen
tussen burgers en de overheid van de Raad van State gehandhaafd? De
typische bestuursrechtspraak tussen bestuursorganen kan eventueel aan een
Raad van State met een politieke signatuur worden opgedragen. Voor wat
betreft de rechtsbescherming van de burger tegen de overheid lijkt, mede
gelet op de wijze van samenstellen, in de Raad van State een zodanige
weeffout te zitten dat - zeker in internationaal perspectief - problemen te
duchten zijn.
Hoe dit ook zij, de bestuurlijke en politieke orientatie van een belangrijk
aantal Staatsraden bezorgt de Raad van State een meer gouvernementele
signatuur. De jurisprudentie van de Raad van State vertoont ook een zekere
soberheid. Een belanghebbende kan eventueel op formele gronden nog wel
gelijk krijgen, doch een meer inhoudelijke toetsing ligt veelal niet in het
verschiet. In die zin is de ontwikkeling van de bestuursrechtspraak längs
de lijnen van de Wet-BAB, de wet AROB, de Tijdelijke wet kroongeschil-
len en uiteindelijk de Awb ook te plaatsen: het is weinig aannemelijk dat
politici met enthousiasme de bestuursrechtspraak in handen van een
volledig onafhankelijke rechter zouden hebben gelegd.
Inmiddels lijken de ontwikkelingen te wijzen op de noodzaak van een
meer onbevangen benadering van de bestuursrechtspraak. De Awb vormt
een goed toetsingskader voor bestuurlijk handelen en controversen, als die
over het verschil tussen doelmatigheidstoetsing en rechtmatigheidstoetsing,
behoren tot het verleden. Bovendien hebben de rechtbanken inmiddels
algemene rechtsprekende bevoegdheid gekregen ter zake van bestuurshan-
delingen. Ligt het dan niet in de rede om de appelrechtspraak in geschillen
tussen burgers en overheid zoveel mogelijk te concentreren en cassatie in
die Hjn mogelijk te maken?
Rechter-plaatsvervanger
In Nederland wordt op ruime schaal gebruik gemaakt van de diensten van
advocaten als rechter-plaatsvervanger. Deels is de noodzaak daartoe
ingegeven door capaciteitsproblemen, deels door de behoefte aan de
deskundige inbreng van gespecialiseerde advocaten.
Hieraan kleven echter wel nadelen. In de eerste plaats is het de vraag
of in het licht van artikel 6 EVRM en de strenge jurisprudentie van het
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Europese Hof ten aanzien van de schijn van ontbrekende onpartijdigheid
aanvaardbaar is dat advocaten in deze dubbelrol optreden. Treedt de
advocaat op in zijn eigen arrondissement, dan kan de beperkte afstand
tussen rechters en advocaten problematisch genoemd worden. Hoewel
betrokkenen veelal ervan doordrongen zullen zijn niet over zaken te praten
buiten de functionele kaders, is het de vraag of een breder publiek begrijpt
of kan begrijpen of zou moeten begrijpen dat rechters en advocaten als
Professionals steeds afstand proberen te bewaren. De acties van de heer
Rem en de zijnen om via inzage in de uitspraken te achterhalen welke
'dwarsverbanden' in de persoonlijke sfeer aan te wijzen zijn, maken
duideüjk dat ook de media op dit punt gevoelig reageren.
Ook echter de advocaat als specialist kan problemen opleveren wanneer
het gaat om een rechtsgebied waar slechts weinigen deskundig zijn. In dat
geval kan de advocaat/rechter-plaatsvervanger of raadsheer-plaatsvervanger
in de ene zaak bijdragen tot jurisprudentie, die hem in een andere zaak
als partijvertegenwoordiger gunstig uitkomt. Daargelaten de vraag of deze
bewuste kwade wil gepraktiseerd wordt (niets is de mens vreemd) rijst ook
hier de vraag of het aanzien van de rechter als onafhankelijk rechter niet
te zeer onder druk kan komen te staan. Naar mijn indruk vormt het debat
in raadkamer waar diepgaand gediscussieerd wordt over de (te vormen)
jurisprudentie een bron van kennis die ten opzichte van de gespecialiseerde
advocatuur afgeschermd zou moeten worden. Als specialist die niet tot
rechter-plaatsvervanger is benoemd, zou ik mij ten achtergesteld voelen,
omdat ik geen toegang zou hebben tot die 'inside Information'.
De grote toename van de aantallen zaken en de bezuinigingen hebben
ertoe geleid dat de toepassing van enkelvoudige rechtspraak in plaats van
meervoudige sterk is toegenomen. De enkelvoudige behandeling vormt
in eerste aanleg de standaard. Zeker waar het gaat om zaken met een
zwaarwegende afweging van feiten en omstandigheden, waarbij de
menselijke factor een belangrijke rol speelt, zoals in zwaardere strafzaken,
vormt meervoudige rechtspraak een belangrijke waarborg voor onpartijdig-
heid en onbevangenheid. Rechters oefenen onvermijdelijk veel macht uit
en de reflectie die tijdens het raadkameroverleg plaatsvindt, heeft zowel
voor individuele zaken als voor de meningsvorming van rechters grote
betekenis. De ruime toepassing van enkelvoudige rechtspraak vormt
daarom - zeker op längere termijn - een risicofactor.
Nog meer te betreuren valt echter dat vanwege de capaciteitsgebreken
bij rechtbanken steeds vaker gebruik wordt gemaakt van plaatsvervangers
die niet steeds voldoende kennis van zaken hebben. Wat dit betreft
maakten enkele woorden van Jan Leijten tijdens een NJB salon indruk op
mij: over enkele plaatsvervangers die weinig ervaring hadden waarmee
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hij destijds als rechter gezeten had, zei hij: 'ik hoefde ze niet te overtuigen'
en dat baarde hem zoveel zorgen. De ruime inzet van plaatsvervangers
vormt daarom een aantasting van de waarde van meervoudige rechtspraak.
Bovendien wordt slechts naar de schijn aan de wettelijke eis voldaan.
Wanneer meervoudig wordt gezeten behoren drie rechters inhoudelijk op
voldoende hoog niveau deel te nemen aan de zitting en de beraadslaging.
Rechtshulp
De invoering van de Wet op de rechtsbij stand in 1992 heeft geleid tot een
scherpe ingreep in de aanspraak op door de overheid mede gefinancierde
rechtshulp. Achteraf blijkt het bereik van deze wet veel kleiner te zijn dan
beoogd was. De eind 1995 getroffen maatregel waarbij de eigen bijdragen
zijn verlaagd, vormt geen redelijke oplossing voor het gat dat in de
rechtshulp is geslagen. Een aanpassing van de inkomensgrenzen - die
vanwege een onjuiste indexering te laag waren gesteld - zou een juiste
oplossing zijn, die echter inmiddels op budgettaire bezwaren stuit. De
aandacht van politici voor de onbedoelde effecten van de structuurfouten
in de Wet op de rechtsbijstand is echter bleekjes.
De Nederlandse Orde van Advocaten kondigt in een vertraagde reactie
aan dat de tariefstructuur, die gebaseerd is op het voor particulieren niet
realistische uurtarief van / 280,- exclusief BTW op termijn zal verdwijnen.
Een ereregel op grond waarvan een advocaat vooraf duidelijkheid schept
over de financiele verplichtingen die een dient aangaat, ontbreekt. Toch
is er een grote groep advocaten die voor een redelijk tarief rechtsbijstand
verleent. Dit neemt echter niet weg dat tussen de werkelijke kosten van
een advocaat en de Wet op de rechtsbijstand een gat gaapt waar te veel
mensen geen rechtshulp kunnen krijgen.
Ondertussen is dit probleem verschoven naar onderzoek: rapporten
zullen op termijn leren tot welke keuzes mensen die geen rechtsbijstand
konden krijgen zijn gekomen. Een nieuwe categorie 'have nots' zal dan
in beeld komen: zij die weliswaar rechten hebben, doch zieh de doorzetting
van die rechten niet konden veroorloven. Misschien moet onderzoek
gedaan worden naar de elasticiteit van de rechtshandhaving.
Als mensen in een belangrijke kwestie - bijvoorbeeld een ontslagzaak -
te hören krijgen dat zij duizend gülden of meer voor rechtsbijstand moeten
betalen, moeten zij direct een afweging maken of zij gelijk hebben. Wie
kan dat? Ik kom tot de hypothese dat mensen het er dan - op onjuiste
gronden - te vaak bij laten zitten. Dat betekent dat op zieh genomen, gelet
op het betrokken belang, niet onevenredig hoge kosten, tot een uitval
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leiden die wel onevenredig hoog is. De elasticiteit van de rechtshulpvraag
is daarom heel gering. Voordat mensen een conflict aangaan, opkomen
voor hun rechten en uiteindelijk gaan procederen, zijn er al vele hoge
drempels overschreden. Onze cultuur is er een van inschikken, inslikken
en consensus. De afstand tussen de werkelijkheid en het recht wordt dan
echter groot.
De redelijke termijn
Uit de jurisprudentie van het Europese Hof blijkt dat de redelijke termijn
in het proces een belangrijke betekenis heeft. Voor het strafproces is
inmiddels meer uitgekristalliseerd welke gevolgen de redelijke termijn
heeft. Voor het bestuursproces geldt dat niet alleen de procedure voor de
rechter telt doch ook de voorfase van de bestuurlijke voorbereiding. Sinds
de invoering van de Awb, met daarin de mogelijkheid om tegen een
fictieve weigering in bezwaar te gaan en om hangende bezwaar een
voorlopige voorziening te vragen, is voor veel soorten zaken een oplossing
mogelijk.
De lengte van procedures voor de rechtbank en appelcolleges vormt
echter een punt van zorg. Gemist wordt nog een mogelijkheid om lopende
een procedure bij de president een voorziening te vragen teneinde de
procedure binnen redelijke termijn afgewikkeld te krijgen. Zo zou bijvoor-
beeld een bestuursorgaan gedwongen moeten kunnen worden bepaalde
processuele handelingen te verrichten. Dit neemt echter niet weg de
verantwoordelijkheid van de rechter om binnen een redelijke termijn
uitspraak te doen. De invoering van de Awb en de vorming van de
sectoren bestuursrecht bij de rechtbanken zetten echter die termijn onder
druk. Nieuw personeel moest worden opgeleid en ingewerkt, rechters
moesten zieh vertrouwd maken met nieuwe rechtsgebieden. Verder valt
op dat de Awb uitnodigt tot de vorming van soms gedetailleerde jurispru-
dentie. Toch is terughoudendheid noodzakelijk, omdat straks slechts
specialisten hun weg weten in het doolhof van regeis en uitzonderingen.
In het burgerlijk proces blijkt de redelijke termijn de rechter te nopen
tot een meer actieve opstelling tegenover partijen. Tevens is echter
duidelijk dat de eisen die het Europese Hof stelt aan de redelijke termijn
vooralsnog niet zover gaan dat procedures echt redelijk snel afgewikkeld
worden. De minimumstandaard die artikel 6 EVRM vormt, leidt niet tot
een (meer) optimale lengte van procedures.
Inmiddels is wel discussie ontstaan over de noodzaak van een behoorlijk
eenvoudig civiel proces. De combinatie van de kosten van een advoeaat
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en de lengte van procedures gaat voor veel zaken prohibitief werken. De
voorstellen van de gemengde commissie van de Nederlandse Vereniging
voor Rechtspraak en de Nederlandse Orde van Advocaten gaan er primair
vanuit dat op basis van het huidige procesrecht sneller geprocedeerd kan
worden. Het ligt volgens de opstellers meer aan de houding van advocaten
en rechters dat het lang duurt.
De voorgestelde versneide aanpak van zaken verdient steun, doch
tegelijk moet de vraag onder ogen gezien worden of de positie van een
partij in het civiele proces voldoende beschermd is. Stelt een advocaat alles
in het werk om een procedure versneld afgehandeld te krijgen? Zijn er
voldoende mogelijkheden voor versnelling wanneer de andere partij geen
belang daarbij heeft? Ook voor het burgerlijk proces valt te pleiten voor
een voorziening in kort geding gericht op het afdwingen van een bepaalde
processuele opstelling van een partij die een procedure onnodig vertraagt.
Gelet op de ruimte die het kort geding biedt in het civiele proces hoeft
hiervoor geen nadere regeling te komen.
Problematisch is dat de zorg van Juristen voor goede procedures
onvoldoende tegenwicht vindt in zorg voor besluitvorming of beslechting
van een geschil binnen een maatschappelijk gezien aanvaardbare termijn.
Het tempo in onze samenleving neemt toe. De ontwikkeling van juridische
procedures die bij dat tempo passen heeft - behoudens het toenemend
belang van het kort geding - weinig aandacht. Voor vrijwel iedere procedu-
re geldt dat de optelsom van de werkelijk aan de zaak bestede tijd te meten
is in dagen, hooguit weken. Toch blijken die procedures maanden en vaak
jaren te duren. Het maatschappelijk ongeduld dat hieruit kan voortvloeien
kan leiden tot overreacties, die schadelijk zijn voor de juridische kwaliteit.
Te denken valt aan de Deltawet grote rivieren. Hoewel de kans op hoog
water statistisch gezien meevalt, wordt er nu volgens ultra körte procedures
beslist. Het is de vraag of deze procedures voldoen aan de eisen die
daaraan gesteld kunnen worden. Voordat deze vraag echter tot beantwoor-
ding komt, zal de wetgever wellicht meer procedures naar de blauwdruk
van de Deltawet grote rivieren inrichten.
Gelijkheid van rechtspraak
De waarborgen die er zijn voor gelijkheid van rechtspraak zijn zwak
ontwikkeld voor zover het gaat om beslissingen van feitelijke aard waar
de waardering en afweging van concrete omstandigheden een belangrijke
rol speien. Reeds gevormde jurisprudentie en voor lopende zaken de
piramide van appel en cassatie vormen op zieh genomen waarborgen voor
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gelijkheid van rechtspraak. Voor onderwerpen als bijvoorbeeld gelijkheid
van straffen en de schadevergoeding in arbeidszaken werkt deze waarborg
echter niet of slechts in beperkte mate. Voor wat betreft gelijkheid van
straffen wordt op instigatie van de Raad van Europa gewerkt aan Systemen
voor normering van de straftoemeting en in de oprichting van data-syste-
men voor informatie-uitwisseling tussen rechters.
Toen de kwestie van de (on)gelijkheid van straffen in 1992 in Trema
aan de orde was gesteld, bleek dat dit onderwerp in de publieke opinie
gevoelig ligt. De geloofwaardigheid van de strafrechtspraak kan onder druk
komen te staan wanneer de gelijkheid van straffen onvoldoende aandacht
krijgt. Bij de afronding van dit artikel las ik in de krant dat inmiddels de
rechtbanken en gerechtshoven afgesproken hebben om met richtlijnen voor
de straftoemeting te gaan werken. Dit initiatief moet positief gewaardeerd
worden.
De kantonrechtspraak inzake de schadevergoeding bij ontbinding van
arbeidsovereenkomsten is niet gelijk. Deze constatering Ieidt keer op keer
tot boze reacties van kantonrechters. Daar Staat echter tegenover dat
advocaten en andere rechtshulpverleners onomwonden verteilen over de
grote verschillen die zij ervaren en over de methoden die zij hanteren om
bij bepaalde kantonrechters wel of juist niet terecht te komen. De ongelijk-
heid van de kantonrechtspraak op dit terrein vindt primair zijn oorzaak in
het wettelijk systeem dat op dit punt volledig open is. Daar Staat echter
tegenover dat mede door het - in beginsel - ontbreken van appel en cassatie
eenheid van rechtspraak ontbreekt. De bereidheid van kantonrechters om
tot beleidsafspraken te komen - zoals bijvoorbeeld in het alimentatierecht -
is tot nu toe afwezig. Toch moet worden vastgesteld dat onafhankelijke
rechtspraak niet opgedragen is aan individuele rechters, doch aan het ambt.
Het ambt heeft de verantwoordelijkheid om via vele individuele rechters
tot gelijkheid van rechtspraak te komen. Dit vormt voor een aantal
terreinen van ons recht nog een onontgonnen terrein.
Het civiele proces als drerapel
De Hoge Raad heeft met de vorming van zijn jurisprudentie inzake de
onrechtmatige (overheids)daad de weg geopend voor het geven van
(aanvullende) rechtsbescherming. Hiermee is, als gezegd, het recht op
toegang tot de rechter voor vrijwel het gehele recht gewaarborgd. Wat
echter niet uit het oog mag worden verloren is dat de tussenkomst van de
burgerlijke rechter slechts mogelijk is op basis van het burgerlijk proces-
recht. Twee consequenties daarvan wil ik noemen: verplichte procesverte-
35
BRENNINKMEIJER
genwoordiging en het verschil tussen artikel 48 Wetboek van burgerlijke
rechtsvordering en artikel 8:69 Awb.
De komst van de Awb met een ruinier en meer algemeen geformuleerd
recht op toegang tot de bestuursrechter, alsmede de mogelijkheden voor
de bestuursrechter om schadevergoeding toe te kennen, hebben ertoe geleid
dat dat terrein voor de aanvullende rechtsbescherming van de burgerlijke
rechter verkleind is. Toch kan worden vastgesteld dat de hantering door
de Hoge Raad van de twee-wegenleer, ertoe kan leiden dat kwesties die
speien tussen bestuursorganen en belanghebbenden, die vanwege de wijze
waarop het bestuursorgaan zijn handelen vorm heeft gegeven onder
toepassing van burgerlijk (proces)recht worden beoordeeld, totnadelen kan
leiden.
De vraag kan worden gesteld of de twee-wegenleer geen bijstelling
behoeft. Gelet op de noodzaak van verplichte procesvertegenwoordiging
kan de privaatrechtelijke weg niet-verwaarloosbare nadelen veroorzaken.
Op het terrein van de aanvulling van feitelijke gronden, waarin het
burgerlijk procesrecht en het bestuursprocesrecht in beginsel een volledig
tegengesteld uitgangspunt hanteren, geldt eveneens een nadeel. Dit nadeel
zou kunnen worden opgevangen door in geschillen met de overheid als
maxime te hanteren dat de overheid de rechter volledig en juist moet
voorlichten, een verplichting die verder reikt dan die van een gewone partij
in het civiele proces.
Onrechtmatige rechtspraak
Het leerstuk van de onrechtmatige rechtspraak komt slechts zeer langzaam
tot ontwikkeling. De Hoge Raad heeft een hoge drempel opgeworpen ten
aanzien van de onrechtmatigheidsvraag teneinde te voorkomen dat längs
de weg van onrechtmatige rechtspraak een tweede kolom van rechtsmidde-
len zou ontstaan. Onder invloed van met name het internationale en
Europese recht zal zieh echter de ontwikkeling van dit leerstuk kunnen
intensiveren. In het gemeenschapsrecht vormt de rechter een orgaan van
de lidstaat waarvoor de norm van gemeenschapstrouw geldt. Wanneer een
nationale rechter nalaat om gemeenschapsrecht toe te passen, kan aanspra-
kelijkheid van de Staat ontstaan wegens onrechtmatige rechtspraak. Dit kan
zieh bijvoorbeeld voordoen in de situatie dat een nationale hoogste rechter
ten onrechte nalaat om prejudiciele vragen te stellen of wanneer op andere
wijze evident gemeenschapsrecht wordt geschonden. In dit verband is de
vraag relevant in hoeverre de nationale rechter gehouden is om gemeen-
schapsrecht ambtshalve toe te passen. Wordt die gehoudenheid aangeno-
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men, dan zal ieder falen van de nationale rechter, dat niet afgedekt kan
worden met appel of cassatie of niet tot herstel in appel of cassatie kan
leiden, leiden tot overheidsaansprakelijkheid.
Gelet op het feit dat het meeste gemeenschapsrecht van openbare orde
is en de Hoge Raad voor bijvoorbeeld een bepaling als artikel 8 EVRM
heeft aangenomen dat toepassing ervan eerst in cassatie aan de orde kan
worden gesteld en ook ambtshalve moet worden toegepast, ligt het in de
reden om voor het gemeenschapsrecht hetzelfde aan te nemen. Dit impli-
ceert dat het domein van de onrechtmatige rechtspraak zieh met meer
scherpte zal aftekenen. Hoewel het Hof van Justitie nog uitspraak zal
moeten doen in de Van Schijndel-zaak over de ambtshalve toepassing van
gemeenschapsrecht en over de toepassing van gemeenschapsrecht in
cassatie, kan worden verdedigd dat op grond van het non-discriminatie-
beginsel gemeenschapsrecht niet anders mag worden behandeld dan
bijvoorbeeld artikel 8 EVRM (of bepalingen van strafrecht die van
openbare orde zijn).
Onrechtmatige rechtspraak kan zieh echter ook voordoen in verband
met schending van bepalingen van het EVRM. Naar aanleiding van de
Dombo-zaak waarbij het verbod van de partijgetuige onder het oude recht
in strijd werd geoordeeld met artikel 6 EVRM, rijst de vraag op welke
wijze degene die door die - in het licht van artikel 6 EVRM onrechtmatige
- wetgeving een processueel nadeel heeft ondervonden alsnog in zijn gelijk
kan worden gesteld. Het spreekt voor zieh dat de afgeronde rechtsgang
tussen twee civiele partijen tot en met de Hoge Raad niet heropend kan
worden, in het bijzonder niet omdat het Wetboek van burgerlijke rechtsvor-
dering terzake geen rechtsingang biedt. Dit betekent echter dat de -
rnogelijke - gevolgen van de schending van artikel 6 EVRM leiden tot
aansprakelijkheid van de Staat op basis van onrechtmatige overheidsdaad,
bestaande in wetgeving en/of rechtspraak.
Daargelaten de vraag of in de Dombo-zaak gezegd moet worden dat
voldaan is aan alle voorwaarden voor het aannemen van een onrechtmatige
daad - met name gelet op de vraag of de procedure een andere uitkomst
had gehad wanneer de partijgetuige wel had mögen optreden - vormt de
hier gesignaleerde kwestie een onderwerp waarover nog jurisprudentie
gevormd moet worden. Meer algemeen kan worden vastgesteld dat een
oordeel van het Europese Hof dat in een rechtsgang voor de nationale





In artikel 17 van onze Grondwet Staat geschreven dat niemand mag worden
afgehouden van de rechter die de wet aanwijst. Deze bepaling leidt een
sluimerend bestaan in onze rechtscultuur, met name omdat artikel 6 EVRJVI
koersbepalend is bij het opsporen van zwakke punten in onze rechtsple-
ging. Toch kan de vraag gesteld worden: Wijst de wet wel een rechter aan?
Anders gezegd, wordt een rechter wel bij algemene regeling aangewezen?
Soms gebeult dat wel. Kantonrechters binnen een kantongerecht nemen
zaken tot zieh volgens het alfabet of volgens bepaalde zittingsdagen. Door
het rangschikken van de namen van partijen of het vooralsnog maken van
een spelfout in de eerste letter van een naam of door het dagvaarden tegen
een bepaalde dag kan de welgevallige kantonrechter gekozen worden. In
het arbeidsrecht vormt dit een deel van de advocatencultuur, die zijn grond
vindt in de grote verschillen in rechtspraak tussen kantonrechters. Hier zijn
twee dingen mis: enerzijds de ongelijkheid van de kantonrechtspraak,
anderzijds het feit dat er met de 'wettelijke rechter' gesjoemeld kan
worden.
Doch los van deze illustratie moet worden vastgesteld dat binnen onze
rechterlijke organisatie geen enkel voorschrift aangeeft op welke wijze de
binnenkomende zaken - naar algemene regel - verdeeld worden over de
beschikbare rechters. Bij kort gedingen en bij prineipieel belangrijke zaken
kan de keuze van de rechter(s) van doorslaggevende betekenis zijn. Hoe
lang zal het duren voordat het Europese Hof hierover jurisprudentie vormt?
Een voorbeeld kan worden gevonden in het Duitse recht, waar het begrip
'Gesetzliche Richter' noopt tot algemene regeling van de verdeling van
zaken binnen een gerecht. Het Bundesverfassungsgericht heeft terzake ook
jurisprudentie gevormd.
Conclusie
De voorgaande paragrafen betreffen onderwerpen waarover nagedacht moet
worden, omdat de kans aanwezig is dat het Europese Hof tot conclusies
komt die afwijken van onze nationale traditie. De rol van rechter-plaatsver-
vangers, de rechtsbij stand, de redelijke termijn, de gelijkheid van recht-
spraak en de verdeling van zaken binnen een gerecht raken de geloofwaar-
digheid van onze rechterlijke macht. Ook de toekomst van de bestuurs-
rechtspraak en de rechtseenheid vragen onze aandacht. Hier is ook de
geloofwaardigheid van ons openbaar bestuur in het geding: bestuurders
die kwaliteit leveren zijn niet bang voor onafhankelijke bestuursrecht-
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spraak. Wat mij betreft wordt deze uitspraak - naast artikel 1 van de
Grondwet - in de stoep van ons parlement gebeiteld.
De rechter is niet meer de spreekbuis van de wet. De rechter vervult
een belangrijke rol binnen het stelsel van checks and balances. Het recht
op toegang tot de rechter vormt zowel internationaal als nationaal een zieh
sterk ontwikkelend aspect van onze rechtsorde; niet alleen de wetgeving
vraagt aandacht maar ook de effectieve doorzetting van rechten. De
onafhankelijke rol van rechters in ons constitutionele bestel vereist een
gezonde afstand tussen regering en parlement en het ministerie van justitie
in het bijzonder enerzijds en de rechterlijke macht anderzijds. Daarom
verdient de inrichting van een raad voor de magistratuur met een eigen
budgettaire verantwoordelijkheid aanbeveling. Door instelling van een raad
voor de magistratuur kan de rechterlijke macht als geheel zijn onafhankelij-
ke positie beschermen tegenover wetgever en bestuur. In de huidige situatie
en zeker volgens de plannen van de commissie Hoekstra wordt de rechter-
lijke macht door de verantwoordelijke beleidsafdeling per gerecht bestuurd.
Op termijn vormt dat een ernstige bedreiging voor de onafhankelijkheid
van de rechter. Bovendien houden de voorstellen van de commissie
Hoekstra een volledige miskenning van de zieh ontwikkelende constitutio-
nele verhoudingen in.
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